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RESUMO

O trabalho monogréfico tem o intuito de demonstrar o tema salde na drbita juridica brasileira,
seu conceito, perspectivas de aplicacdo, bem como sua materializacdo no campo pratico
mediante a lei 8.080/90 (lei que regulamenta o sistema Unico de saude). Ademais tem a intencéo
de demonstrar aspectos atuais ao tema, especialmente no campo do poder judiciario, o que a
doutrina atualmente conceitua de judicializacdo da saude, portanto sera dissertado o assunto a
partir de seu primérdio no ordenamento juridico, o conceito, bem como os pontos principais que
marcou o tema no decorrer destes anos, até sua aplicacao nos dias atuais.

Palavras chaves: Direito a Salde. Direitos fundamentais. Direitos sociais. Salide como
dever do Estado. Saude como direito universal. Judicializa¢éo da saude.
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INTRODUCAO

No primeiro capitulo serd abordado o paralelismo dos direitos sociais com o principio da
dignidade da pessoa humana, denotando a perspectiva deste principio na saude publica,
ainda sera tratado sobre os direitos sociais advindos dos direitos fundamentais,
apresentando seu conceito e historicidade, ou seja, suas trés geracdes/dimensdes, 0
qual nesta primeira recebeu a terminologia de “direitos negativos” que representa uma
abstencdo estatal perante a sociedade, ja na segunda geracdo/dimensao ficou
conhecida como “direitos positivos”, sendo que o estado liberal ja ndo restava mais
totalmente eficaz, se fazendo necessario uma conduta mais auspiciosa; na terceira fase
ocorreu o0 que a doutrina chama de “direitos de solidariedade e fraternidade” sendo que
nessa hip6tese nasce o dever de o Estado garantir os direitos difusos, por derradeiro, o
tema pacto internacional dos direitos sociais, econdmicos e culturais, que delimitou

alguns pontos de aplicacao referente ao assunto.

O segundo capitulo restara abalizado o tema “Saude no direito constitucional brasileiro”
no qual os tépico estara subdivididos em “Conceito de saude” sendo que nesta hipotese
houve a dissertacdo de diversos doutrinadores e estudiosos referente ao tema; item
continuo restar-se-a aprofundado o tema no campo de sua aplicabilidade no campo
pratico da Orbita constitucional; posteriormente encontrar-se-a delimitado o tema sistema
unico de saude, o qual tratard de aspectos objetivos e subjetivos, bem como seus
principios balizadores trazidos tanto na constituicdo federal, quanto na lei do sistema
unico de saude; por fim, sera discorrido o papel da Anvisa e ministério da saude dentro
da perpectiva do tema, sua criagdo, 0 contexto histérico que culminou no ser
nascimento, bem como, os escandalos e discussdes que afagaram o tema da saude

durante periodo inicial da agéncia.



Por fim, no terceiro capitulo o assunto em debate sera a “problematica envolta no campo
de aplicagéo ao direito a saude” o qual se discutira a cerca d judicializacdo da saude, ou
seja, 0 que se entende por este instituto e ainda suas caracteristicas; posteriormente
apresentar-se-a 0s posicionamentos a favor deste instituto, com suas teses e
argumentos, bem como os posicionamentos desfavoraveis, juntamente com suas teses
e argumentos; logo em seguida restara delimitado a politica nacional de medicamentos,
uma vez que se trata de um decreto do poder executivo que estabelece normas
complementares a legislacdo do sistema unico de saude, especialmente na distribuicdo
de medicamentos pelo SUS; em continuagdo a audiéncia publica da saude que ocorreu
no STF no ano de 2009, em virtude das repetitivas demandas a cerca da distribuicdo de
medicamentos, vez que tais demandas estavam sobrecarregando o poder judiciario,
desta maneira se viu necessario para debate publico do tema; por derradeiro as
recentes decisdes dos tribunais superiores acerca da distribuicdo dos medicamentos,
destacando quais séo as hipoteses que o Estado tem o dever de custear, hipéteses em
gue embora o Estado ndo possua tais medicamentos continua possuindo o dever de
distribuir & populacéo e ainda o rumoroso caso da autorizacdo de medicamentos a base

de CDB-THC oriundo da planta de cannabis.



CAPITULO I: HITORICO DOS DIREITOS SOCIAIS ADVINDOS DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Neste capitulo abordaremos em trés topicos especificos o tema “Historico dos direitos
sociais advindos dos direitos fundamentais”, sendo que, no primeiro topico ficam
delimitados os “Direitos sociais na perspectiva dos direitos fundamentais e correlatos ao

principio da dignidade da pessoa humana”.

Por conseguinte trataremos o topico “Historicidade dos direitos sociais envoltos
aos direitos fundamentais”, a qual sera delimitada de uma forma contextual as

fases que marcam o tema.

Por fim, no ultimo tépico sera abordado “O pacto internacional de direitos humanos
sociais, econdmicos e culturais”, sendo apresentada sua promulgagao, bem como, de

uma forma detalhada os direitos sociais ratificados neste pacto.

1.1 Direitos sociais na perspectiva dos direitos fundamentais e correlatos ao
principio da dignidade da pessoa humana.

Necessério se faz ressaltar iniciando o tema direito fundamental social & saiude a
perspectiva da CF/88, no tocante a sua eficacia fundamental. Neste sentido o professor
Uadi Lammégo Bulos (2015, p.281), destaca: “Principios constitucionais fundamentais
sdo diretrizes imprescindiveis a configuracdo do Estado, encontrando-se prescritos na

constituicdo federal”.

Ainda continua em seu ensinamento (2015), direitos fundamentais sdo o conjunto de

normas, principios, prerrogativas, deveres e institutos inerentes a



soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria,

independente de credo, raga, origem, cor, condicdo econdmico ou status social.

Ademais se ressalta a sua destinagdo como uma garantia constitucional, que se
coaduna com a maxima do principio da dignidade da pessoa humana, sendo veja-se 0
que o professor Uadi Lammégo Bulos (2015, p.281) “Tal nogéo é de carater substancial,
porque somente podemos captar a ideia exata do conceito de direitos fundamentais,
auscultando a sua fundamentalidade material, que se traduz por meio do principio da

dignidade da pessoa humana CF, art. 1° II”.

Ainda no tocante a esta correlacdo ao principio da dignidade da pessoa humana, a
professora Flavia Piovesan salienta (2015) que considerando que toda Constituicdo ha
de ser compreendida como unidade e como sistema que privilegia determinados valores
sociais, pode-se afirmar que a Carta de 1988 elege o valor da dignidade humana como
valor essencial, que lhe d& unidade de sentido. Isto é, o valor da dignidade humana.
Ainda, Na avaliacdo do Frances Hagopian (2005, p. 91) “A Constituigdo democratica

ratificada em 1988 é muito avancada em diversos direitos civis e sociais”.

Os direitos sociais no tocante a sua universalidade coadunada aos direitos
fundamentais, posicéo adotada por Ricardo Cunha Chimenti, Fernando Capez, Marcio F.
Elias Rosa e Marisa F. Santos (2005), sendo certo que esta caracteristica primordial dos
direitos fundamentais, essa certa subjetividade ao titular destes direitos, € uma condicao
necessaria e completamente suficiente para que possa exercé-lo, desta maneira tenha a
possibilidade de exigir prestacdes ou mesmo abstencdes do Estado, ainda finaliza

salientando que todo brasileiro e estrangeiro pode exercer tal premissa (art. 5°).

No cerne desta Universalidade, destaca ainda Ricardo Cunha Chimenti, Fernando
Capez, Marcio F. Elias Rosa e Marisa F. Santos (2005), com o surgimento dos direitos
sociais, a caracteristica universal restou ainda mais nitida nos direitos fundamentais,
mesmo independente de classe, corporagédo, ou instituicdo que o individuo esteja no
campo social, este ter4 todos seus direitos resguardados de aplicabilidade social e

fundamental, como por exemplo, a propria saude.



Seguindo o ensinamento (2005), a igualdade, fundamento dos direitos sociais,
impulsionou a nocdo de universalidade dos direitos fundamentais. Ao individuo n&o
bastava ter garantida apenas sua liberdade individual. A dignidade do homem dentro da
comunidade precisava ser preservada, o que sO seria possivel com a garantia de direitos

também de natureza econdmica e cultural.

Ainda, na perspectiva de sua eficacia irradiante, Pedro Lenza, traduz: (2012, p. 957),
‘Podemos afirmar que importante consequéncia da dimensao objetiva dos direitos
fundamentais € a sua ‘eficacia irradiante’, seja para o poder Legislativo ao elaborar a lei,
seja para a Administragdo Publica ao ‘governar’, seja para o Judiciario ao resolver

eventuais conflitos”.

Portanto, pode-se aferir que o direito social, em ambito fundamental se deve interpreta-lo
em sua unicidade, sua universalidade, de maneira igualitaria, e ainda, sempre voltada a

maxima do principio da dignidade da pessoa humana.

1.2 Historicidade dos direitos sociais envolto dos direitos fundamentais

Os direitos sociais, em um contexto histérico-juridico, nascem entdo dos frutos da
revolucao francesa, trazendo o lema liberté, égalité e fraternité, conforme destaca o

professor Paulo Bonavides:

Em rigor, Paulo Bonavides destaca (2012) que o lema revolucionario do século XVIII,
esculpido pelo génio politico francés, exprimiu em trés principios cardeais todo o
conteudo possivel dos direitos fundamentais, profetizando até mesmo a sequéncia

historica de sua gradativa institucionalizacéo: Liberdade, Igualdade e Fraternidade.

Uadi Lammégo Bulos refuta de maneira unissona a cerca desta primeira
geracao/dimensao, trazendo alguns exemplos que marcaram a histéria, em um contexto

mundial, o qual merece destaque.

Direitos fundamentais de primeira geragéo (direitos individuais) — a
primeira geragdo, séculos XVII a XIX, inaugura-se com o
florescimento dos direitos e garantias individuais classicos, o0s
quais encontravam na limitacdo do poder estatal seu
embasamento. Abrange os direitos referidos nas revolucdes
americana e francesa. Nessa fase,



prestigiavam-se as cognominadas prestacdes negativas, as quais
geravam um dever de néo fazer por parte do Estado, com vistas a
preservacdo do direito a vida, a liberdade de locomocédo, a
expressao, a religido, a associacdo etc. Os antecedentes formais
dessa primeira geracdo podem ser assim lembrados: Carta Magnha
de 1215 do rei Jodo Sem Terra, Petiton Of Right de 1628, Habeas
Corpus, Amendment Act de 1679, Bill Of Rights de 1688,
Declaragdo de Direitos do Bom Povo de Virginia 1776, dentre
outros. (2015, p. 294).

Para Paulo Bonavides os direitos de primeira dimensdo, ou em suas préprias palavras
(2012, p. 581), “direitos da liberdade” afirma: “Os primeiros a constarem do instrumento
normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, que em grande parte

correspondem, por um prisma histérico, aquela fase inaugural do constitucionalismo do

Ocidente”.

Seguindo nesta dimensé&o de direitos sociais de primeira geragao (2012, p. 581) “Tém
por titular o individuo, sédo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu traco mais caracteristico.

Enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicao perante o Estado”.

Em arremate, dentro desta seara o Mestre J.J Gomes Canotilho salienta o lado

subjetivista dos direitos fundamentais:

Estruturas Subjetivas — Aponta para uma presuncdo a favor da
dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais. Esta tese,
considera, por conseguinte, que os direitos sdo, em primeira linha,
direito fundamental individual. Daqui resulta um segundo corolario:
se um direito fundamental est& constitucionalmente protegido como
direito individual, entdo esta protecdo efetua-se sob a forma de
direito subjetivo (2007, p. 1241).

No que se referem os direitos de segunda dimensdo, merece destaque esta fase, uma
vez que reluzem a Orbita juridica os intitulados direitos sociais, sendo veja-se a licdo do

professor Uadi Lammégo Bulos:

Direitos fundamentais de segunda geracdo (direitos sociais,
econdmicos e culturais) — a segunda geracédo, advinda logo apos a
primeira grande guerra, compreende os direitos sociais,
econdmicos e culturais, 0os quais visam assegurar 0 bem-estar e
igualdade, impondo ao Estado uma prestacdo positiva, no sentido
de fazer algo de natureza social em favor do homem (2015, p.
294).



Na licdo de Paulo Bonavides acentua de maneira marcante a correlacdo dos direitos
fundamentais de segunda geracdo, com os direitos de primeira geracéo,

uma vez que estes de fato trouxeram grande avanc¢o na orbita juridica mundial, em suas

palavras, o qual merece destaque:

Os direitos da segunda geracdo merecem um exame mais amplo.
Dominam o século XX do mesmo modo como os direitos da
primeira geracdo dominaram o século passado. Sdo os direitos
sociais, culturais e econémicos bem como os direitos coletivos ou
de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas
formas de Estado social, depois que germinaram por obra da
ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX. Nasceram
abragados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem
separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razao de ser
gque os ampara e estimula (2012, p. 582 e 583).

Seguindo no mesmo ensinamento Paulo Bonavides (2012, p. 582) afirma que os direitos
fundamentais de segunda geracdo “Tende a tornar-se téo justicidveis quanto os da
primeira; pelo menos esta € a regra que ja ndo podera ser descumprida ou ter sua
efichAcia recusada com aquela facilidade de argumentacdo arrimada no carater

programatico da norma”.

Neste mesmo sentido o professor Pedro Lenza, afirma (2012, p. 1075 e 1076), que nos
termos do art. 6° alterado pelas emendas constitucionais 26/2000 e 64/2010 “Sao
direitos sociais a educacédo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados, na forma desta constituicao”.

Continua de forma brilhante (2012, p. 1076) “Trata-se de desdobramento da perspectiva
de um Estado Social de Direito, tendo como documentos marcantes a constituicdo

mexicana de 1917, a de Weimar, na Alemanha 1919, e no Brasil, a de 1934”.

E arremata seu ensinamento (2012, p. 1076) “Sem duvida, os direitos sociais previstos
no art. 6° caracterizam-se como contetdo da ordem social, que aparece bem delimitada

em um titulo préprio da constituigao”.

Na mesma licdo, o professor Pedro Lenza refuta especialmente no ambito do direito

social a perspectiva Unica voltada a saude, e sua aplicabilidade, uma vez que é direito



de todos e dever do Estado e que deve garantir “mediante politicas sociais e

econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e

ao acesso universal e igualitario as acbes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperacao” (2012, p. 1077).

No que se infere a bipolaridade dos direitos sociais 0 professor Pedro Lenza a ratifica e
afirma que especialmente ocorre no direito social a saude, que é solevada ao patamar
méaximo de direito social, veja-se em suas palavras essa dupla vertente: (2012, p. 1077)
“No texto de 1988: a) Natureza negativa: o Estado ou terceiros devem se abster-se de
praticar atos que prejudiqguem terceiros; b) Natureza positiva: fomenta-se um Estado

prestacionista para implementar o direito social’.

Por conseguinte o Mestre J.J Gomes Canotilho em seu livro “Direito Constitucional e

Teoria da Constituicdo” salienta sobre a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais:

Fala-se de uma fundamentacdo objetiva de uma norma
consagradora de um direito fundamental quando se tem em vista o
seu significado para a coletividade, para o interesse publico, para a
vida comunitaria. E esta fundamentacdo objetiva que se pretende
salientar quando se assinala a liberdade de expressédo uma fungéo
objetiva, um valor geral, uma dimensdo objetiva para a vida
comunitaria. (2007, p. 1241).

Por conseguinte, no que discerne os direitos de terceira dimensao o professor Uadi
Lammégo Bulos, de forma bem delimitada apresenta o marco inicial desta fase, bem

como traz alguns exemplos em ambito mundial que retratam a existéncia desta.

Veja-se:

Direitos fundamentais de terceira dimensdo (direitos de
solidariedade ou fraternidade) — a terceira geracdo engloba os
chamados direitos de solidariedade ou fraternidade (Karev Vasak).
Tais direitos tém sido incorporados hnos ordenamentos
constitucionais positivos e vigentes de todo o mundo, como nas
Constituicbes do Chile (art. 19 §8°) da Coreia (art. 35, 1) e do Brasil
(art. 225). Os direitos difusos em geral, como o0 meio ambiente
equilibrado, a vida saudavel, o progresso, a autodeterminacdo dos
povos, 0 avanco da tecnologia, sdo alguns dos itens componentes
do vasto catalogo dos direitos de solidariedade, prescritos no texto
constitucional hodierno, e que constituem a terceira geracdo dos
direitos humanos fundamentais (2015, p. 294).



Ainda na brilhante afirmagéo do professor Paulo Bonavides, este destaca uma nova
orbita juridica, voltada especialmente para o cerne dos direitos humanos,

respeitando desta maneira a dignidade da pessoa humana, imperiosamente destaca de

maneira unissona:

Com efeito, um novo poli juridico de alforria do homem se
acrescenta historicamente aos da liberdade e da igualdade.
Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os
direitos da terceira geragéo tendem a cristalizar-se no fim do século
XX enquanto direitos que nao se destinam especificamente a
protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um
determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género
humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmagcdo como
valor supremo em termos de existencialidade concreta. (2012, p.
587).

Logo, em arremate ao topico pode-se concluir em um contexto histdrico que os direitos
sociais, advieram do fruto da revolucdo francesa, o qual se destaca os direitos de
primeira dimensao (Direitos Civis e Politicos), de segunda dimensao (Direitos Sociais,
Econdmicos e Culturais) e os direitos de terceira dimensdo (Fraternidade e
Solidariedade).

1.3 Pacto Internacional dos Direitos Humanos Econdmicos, Sociais E Culturais

No tocante a Criacdo deste pacto, merece destaque “Adotado e aberto a assinatura,
ratificacdo e adeséo pela resolugdo 2200A (XXI) da Assembleia Geral das Nacdes
Unidas, de 16 de Dezembro de 1966. Entrada em vigor na ordem internacional: 3 de
Janeiro de 1976, em conformidade com o artigo 27.°° (UNFPA, FUNDO DE
POPULACAO DAS NACOES UNIDAS, 2018, online).

No que se refere ao pacto internacional de direitos humanos a professora Flavia

Piovesan afirma:

Tal como o Pacto Internacional Dos Direitos Civis e Politicos, o
maior objetivo do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais foi incorporar os dispositivos da Declaracéo
Universal sob a forma de preceitos juridicamente obrigatérios e
vinculantes. Novamente, assumindo a roupagem de tratado
internacional, mediante a sistematica da international
accountabolity. Isto é, como outros tratados internacionais, esse



pacto criou obrigacbes legais aos Estados-partes, ensejando
responsabilizacdo internacional em caso de violacdo dos direitos
que lhes sdo enunciados. Em Janeiro de 2014, o pacto
internacional dos direitos Economicos, Sociais e Culturais contava
com a adesdo de 161 Estados-partes. Assim como o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, este expande o elenco
dos direitos sociais, econOmicos e culturais elencados pela
Declaragéo Universal (2015, p. 254).

Neste mesmo viés para o professor Thomas Buergenthal: “Esse pacto contém um
catalogo de direitos econdmicos, sociais e culturais mais extensos e elaborados, se
comparado ao catalogo da Declaragao universal” (Livro International Human Rights,
2008, p. 42).

Ainda sobre os ensinamentos de Flavia Piovesan destaca, acerca da imperatividade
estatal, a fim de garantir a efetiva aplicacdo destes direitos, com plena eficacia, sendo

nao apenas um texto de lei moérbido e sem aplicabilidade pratica, veja-se:

Se os direitos Civis e Politicos devem ser assegurados de plano
pelo Estado, sem escusa de demora — tém a chamada
autoaplicabilidade -, os direitos sociais, econdémicos e culturais, por
sua vez, nos termos em que estdo concebidos pelo pacto,
apresentam realizagdo progressiva (2015, p. 255).

Como Observa Thomas Buergenthal (2008) os Estados ao aderirem ao pacto, nao
necessitam de plano imediato a praticar todas as medidas nele prescritas, sendo que tal
aplicacao se dara de forma progressiva, aplicando medidas de planejamento que seréo
realmente efetivadas com o tempo, portanto os Estados se obrigam de fato a planejar e
exercer medidas publicas que incentivam os direitos sociais na medida de suas verbas,

disponibilidade até que desta maneira venha coexistir conforme consta no tratado.

Destarte, pode-se observar que o tema dos direitos sociais abrange uma perspectiva
internacional, em que diversos paises se comprometem mediante politicas publicas sua
aplicacao, ainda se destaca que esta implementacéo ndo se da de forma imediata, uma
vez que, dependem de verbas, politicas, e planejamento publico para sua eficacia em
campo pratico, mas acentua, o tema tem que ser implementado com rigor, a fim de

esgotar sua eficacia maxima.



CAPITULO II: SAUDE NO DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Neste capitulo sera abordado de maneira clara e objetiva o tema central aplicado na
constituicdo federal de 1988, sendo que sera subdividido em quatro tépicos, o qual no

primeiro sera destacado o conceito de saude.

No segundo tépico iremos transcorrer a aplicabilidade da saude no campo do direito
constitucional, refutando os aspectos principais que delimitam os principios de
aplicabilidade do artigo 196 da CF/88.

Por conseguinte, sera apresentado o conceito do Sistema Unico de Salde, bem como,
sua esfera de atuacao, visto que € o programa pelo qual se efetiva o direito fundamental

a saude prevista na propria Constituicdo Federal.

Por derradeiro, apresentaremos o papel fundamental da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéria na garantia da salude, bem como, o contexto histérico que levou a sua criacédo

na Orbita juridica.
2.1 Conceito de Saude

Iniciando o tema, necesséario se faz a fim de entendimento pacifico e harménico,

apresentar o conceito de saude, na esfera constitucional.

Importante se faz destacar que a saude é compreendida como resultante de condi¢des
concretas de vida, decorre de lutas e politicas sociais, sobretudo os embates por
reformas estruturais das diferentes sociedades, tendo como caso emblematico o

processo revolucionario europeu de 1948, é o que salienta Michel Foucault (1989).



Para o professor Alexandre de Moraes o conceito deste assunto é apresentado de forma
diversa, ou seja, em um sentido voltado a literalidade da lei constitucional,
especialmente nos artigos 196 e 197 da CF que expressa a garantia como direito de
todos e, por conseguinte sua regulamentacdo mediante um controle e fiscalizacao

eficaz, veja-se:

Saude é o direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante
politicas publicas sociais e econémicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario a acbes e servicos para sua promocdo, protecao e
recuperacao (CF, art. 196), sendo de relevancia publica as acoes e
servicos de saude, cabendo ao poder publico, dispor, nos termos
da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizagédo e controle, devendo
sua execucdo ser feita diretamente ou por meio de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado, CF, art.
197 (2014, pag. 861).

Para o professor José Afonso da Silva (2012) a saude também é conceituada como um
direito de todos e dever do Estado, devendo se garantir de forma efetiva sua
aplicabilidade, seja mediante politicas sociais, seja mediante politicas econdmicas,
entretanto ele ainda denota os principios centrais que rege este direito, o qual se

destaca: O principio da universalidade e igualdade de acesso as acdes e servigos.

O professor Uadi Lammégo Bulos (2015, pag. 671) destaca mediante um aspecto
singular que: “Saude é o estado de completo bem-estar fisico, mental e espiritual do

homem e n&o apenas a auséncia de afecgdes e doengas”.

No ambito do poder judiciario, sob o crivo do Relator Ministro Celso de Mello, o STF
preceitua em uma perspectiva ampla, no entanto bastante objetiva e direta o conceito do

tema, veja-se:

O direito a saude além de qualificar-se como direito fundamental
gque assiste a todas as pessoas — representa consequéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O poder Publico,
gualquer que seja a esfera institucional de sua atuacédo no plano da
organizacao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda
gue por omissdo, em censurdvel comportamento inconstitucional.
O direito puablico subjetivo a saude traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder PuUblico (federal, estadual ou
municipal) a quem incube formular — e implementar — politicas



sociais e econdmicas que visem garantir a plena consecucdo dos
objetivos proclamados no art. 196 da Constituicdo da Republica
(STF, RE 241.630-2/RS, Relator Ministro Celso de Mello, Diario
Oficial da Justica, 1, de 03/04/2001, Pag. 49).

Em ambito internacional, a Carta de Ottawa de 1986, conceitua (1986, Pag. 231) “A
saude deve ser vista como um recurso para a vida, e ndo como objetivo de viver. Nesse
sentido, a salude € um conceito positivo, que enfatiza 0S recursos sociais e pessoais,

bem como, as capacidades fisicas”.

Por derradeiro destaca-se a carta de Bangkok que de forma brilhante apresenta o tema
sob o viés da promoc¢do da saude em um mundo globalizado, especialmente no papel

fundamental que as Nacfes Unidas exerce no campo pratico.

As Nac6es Unidas reconhecem que a obtencao do mais alto nivel
de saude é um dos direitos fundamentais de qualquer ser humano,
sem discriminagdo de raga, cor, sexo ou condigdo socio-
econdmica.

A promocgao da saude se baseia neste direito humano fundamental
e oferece um conceito positivo e inclusivo de salde como um
determinante da qualidade de vida, incluindo o bem estar mental e
espiritual (online).
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Portanto o conceito de saude é amplo, sendo abordado em diversas vertentes de
pensadores, seja em ambito nacional, seja em ambito internacional, ainda o préprio
tribunal maximo do Estdo brasileira preceitua seu conceito sobre o tema, demonstrando

sua importancia de aplicacdo na érbita juridica.

2.2 Saude na esfera constitucional — ambito de aplicacéo

Para aplicacdo préatica na orbita constitucional e infraconstitucional, importante se faz

delimitar alguns pontos envolto ao tema, dentre eles o que se transcorre a seguir.

O direito a saude na Constituicdo Federal 1988 é tratado em artigo proprio, 0 que se
infere como um avango impar, uma vez que nas constituicdes anteriores ndo havia
previsédo expressa do direito a saude como um direito fundamental de todos, senéo veja-

se o que diz Gilmar Mendes e o professor Paulo

Gonet em um brilhante ensinamento:



A constituicdo Federal de 1988 é a primeira Carta brasileira a consagrar o direito fundamental a
salde. Textos constitucionais anteriores possuiam apenas disposicfes esparsas sobre a
guestao, como a Constituicdo de 1824 que fazia referéncia a garantia de “socorros publicos” Art.
179, XXXI (2013, pag. 622).

O professor José Afonso da Silva ratifica o poder de controle, regulamentacdo e

aplicacao do ente publico, destacando:

As acdes e servigos de saude sdo de relevancia publica, por isso
ficam inteiramente sujeitos a regulamentacdo, fiscalizacdo e
controle do poder publico, nos termos da lei, a que cabe executa-
los diretamente ou por terceiros, pessoas fisicas ou juridicas de
direito privado. Se a constitui¢céo atribui ao Poder Publico o controle
das acdes e servicos de saude, significa que sobre tais agbes e
servigos tem ele integral poder de dominacgédo, que é o sentido do
termo “controle”, mormente quando aparece ao lado da palavra
fiscalizacdo (2012, P4g. 838).

No que se refere o topico, sera abordado a seguir uma explanacédo sucinta do art. 196,
gue o Ministério da Saude, mediante uma coletania sob o tema Direito Sanitario e Saude
Publica, publicado em 2003.

A perspectiva da saude e sua protecdo constitucional (Art. 196 da CF/88), subdividido
em: Direito de Todos; Dever do Estado; Garantido Mediante Politicas Sociais e
Econdmicas; Politicas que Visem & Reducéo do Risco de Doenca e de Outros Agravos;
Politicas que Visem ao acesso Universal e Igualitario; e por fim as A¢cBes e Servigcos para

Promocéao, Protecdo e Recuperacao da Saude.

Segundo a coletania de Textos do Ministério da Saude (2003, volume |), a perspectiva
do Direito De Todos € possivel identificar na propria redagdo do artigo constitucional
tanto como um direito individual quanto um direito coletivo de prote¢do a saude. Dizer
gue a norma do art. 196, por tratar de um direito social, consubstancia-se tdo somente
em norma programatica, incapaz de produzir efeitos, apenas indicando diretrizes a
serem observadas pelo poder publico, significaria negar a forca normativa da

Constitui¢ao.

Ainda nesta dimenséao, por relatoria do Ministro Celso de Melo do STF

no AgR-RE n° 271.286-8/RS, enfatiza:



A dimensdo individual do direito a saude foi destacada pelo
Ministro Celso de Mello, do Superior Tribunal Federal, ao
reconhecer o direito & saude, como um direito publico subjetivo
assegurado a generalidade das pessoas que conduz o individuo e
o0 Estado a uma relacéo juridica obrigacional. Ressaltou o Ministro
que a “interpretacdo da norma programatica nao pode transforma-
la em promessa constitucional inconsequente” impondo aos entes
federados um dever de prestacdo positiva. Concluiu que a
“‘essencialidade do direito a saude fez com que o legislador
constituinte qualificasse como prestacdo de relevancia publica as
acbes e servicos de saude (art. 197)", legitimando a atuagéo do
poder judiciario nas hipéteses em que a administracdo publica
descumpra o mandado constitucional em apreco. (AgR-RE n°
271.286-8/RS, DJ de 12/09/2000) (STF online).

Concomitante pode-se deduzir com estes ensinamentos que esse direito subjetivo
publico € assegurado mediante politicas sociais e econémicas. Ou seja, ndo ha um
direito absoluto a todo e qualquer procedimento necessario para a protecdo, promocao e
recuperacdo da saude, independentemente da existéncia de uma politica publica que o
concretiza. Ha um direito publico subjetivo a politicas publicas que promovam, protejam

e recuperem a saude, € o que afirma Mendes e Gonet (2013).

O Dever do Estado sendo um dispositivo constitucional deixa claro que, para além do
direito fundamental a saude, ha o dever fundamental de prestacédo de saude por parte do

Estado - Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Segundo o Ministério da Saude (2003) ainda € certo o dever estatal de desenvolver
politicas publicas que visem a reducdo de doencas, a promocdo, a protecdo e a
recuperacdo da saude, que esta expresso no art. 196. Essa é uma atribuicdo comum
dos entes da federacéo, consoante art. 23, I, Da constitui¢do.

A Garantia Mediante Politicas Sociais e Econbmicas, refutado pelo texto da carta
magna, traduz a garantia mediante politicas sociais e econdmicas ressalvadas,
justamente, a necessidade de formulacéo de politicas publicas que concretizem o direito

a saude por meio de escolhas eficiente.

Assim € incontestavel que, além da necessidade de se distribuirem

recursos naturalmente escassos por meio de critérios distributivos, a propria evolucao da

medicina imp&e um viés programatico ao direito a saude, pois sempre havera uma nova



descoberta, um novo exame, um novo prognéstico ou procedimento cirdrgico, uma nova
doenca ou a volta de uma doenca supostamente erradicada. Isto € destacado na

colétania do Ministério da Saude sob o tema “direito sanitario e saude publica” (2003).

Pertinente as Politicas que Visem a Reducado do Risco de Doenca e de Outros Agravos,
Gilmar M. e o professor Paulo G. salientam que:

Tais politicas visam a reducdo do risco de doenca e outros
agravos, de forma a evidenciar sua dimenséo preventiva. As acoes
preventivas na area da saude foram inclusive indicadas como
prioritarias pelo art. 198, Il, Da constituicao.

O ambito de abrangéncia dessas politicas publicas é bastante
amplo. Pesquisas da Organizacdo Mundial da Saude indicam, por
exemplo, uma direta relagdo entre saneamento basico e acesso a
agua potavel e salude publica. Politicas no sentido de melhorias na
rede de esgotos reduziram consideravelmente a quantidade de
doencas e, consequentemente, os dispéndios com saude no Brasil
(2013, pag. 623).

Nas Politicas que Visem ao Acesso Universal e Igualitario, o constituinte estabeleceu um
sistema universal de acesso aos servicos publicos de saude, o que reforca a
responsabilidade solidaria dos entes da federagao, garantindo, inclusive, a “igualdade de
assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie (art. 7°, IV da
lei 9.080/90)".

Ainda pode se destacar sob a ideia de Gilmar Mendes e Gonet (2013) a questdo da
inclusdo no rol das politicas para um acesso universal ao sistema de salude da quebra
de patente de medicamentos. No Brasil, esta foi utilizada como forma de concretizacéo

de politica publica, dando-se maior efetividade ao direito a saude.

Para enfatizar esta licdo, veja-se:

Melhor exemplo é a quebra de patente de medicamentos para o
tratamento da AIDS e o Programa Nacional de Doencas
Sexualmente Transmissiveis. Antes de sua ocorréncia, o
deferimentode pedidos para a obtencdo do “coquetel” para o
tratamento da AIDS era extremamente comum no Supremo
Tribunal Federal, e os custos com sua compra, elevados (2013,
pag. 623).



O Ambito de Aplicacdo do Direito & Saude no Brasil, na concepcdo de Mendes e Gonet
(2013) leva a concluir que os problemas de eficacia social desse direito fundamental
devem-se muito mais a questdes ligadas a implementacdes e manutencéo das politicas
publicas de saude ja existentes - o que implica também a composi¢cdo dos orcamentos
dos entes da federacdo - do que a falta de legislacdo especifica. Em outros termos, o
problema néo € de inexisténcia, mas de execucao (administrativa) das politicas publicas

pelos entes federados.

Em conclusao os doutrinadores destacam:

Y

Numa visdo geral, o direito a salde ha de se efetivar mediante
acOes especificas (dimensdo individual) e mediante amplas

BN

politicas publicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos (dimensdo coletiva). Nessas perspectivas, as
pretensdes formuladas e formulaveis tanto poderéo dizer respeito a
atos concretos como a politicas e acdes administrativas que
contribuam para a melhoria do sistema da saude, incluidas aqui as
normas de organizagao (2013, pag. 624).

Portanto em arremate ao topico, conclui-se que salude no ambito constitucional, embora
tenha sido tratado em breves artigos na Constituicdo Federal, restou delimitado de uma
forma clara e com principios especificos, que vao além, sendo um dever estatal, ou seja,

o Estado deve garantir sua eficacia e aplicacéo.

2.3 Sistema Unico De Saude - SUS

Apresentado o conceito de saude, bem como sua aplicagdo no campo constitucional,
iremos abordar agora, sua aplicabilidade pratica, ou seja, a forma sistematica como &

exteriorizada mediante um sistema Unico, regido por lei especial (lei 8.080/90).

Na percepcdo de Gilmar Mendes e de Paulo Gustavo Gonet Branco (2013) a
Constituicdo Federal houve por bem estabelecer o modelo basico de organizacdo e
procedimento para o direito basico a saude.

Nestes termos o texto constitucional estabelece, as acdes e servicos publicos de saude
integrando uma rede regionalizada e hierarquizada e constitui um sistema Uunico,

organizado de forma descentralizada, com direcdo em cada esfera de governo, voltado



ao atendimento integral, com prioridade para atividades preventivas, sem prejuizo dos
servicos esséncias, assegurando-se a participacdo da comunidade (art. 198 CF/88),
Mendes e Gonet (2013).

Ainda, na licdo do professor José Afonso da Silva, traz a baila os principios norteadores
do sistema. Veja-se:

O sistema Unico de saude, integrado de uma rede regionalizada e
hierarquizada de acfes e servicos de saude, constitui o meio pelo
qual o poder cumpre seu dever na relacdo juridica de saude que
tem no polo ativo qualquer pessoa e a comunidade, j4 que o direito
a promogdo e a protecdo a saude implica acdes e servigcos
federais, estaduais, distritais (DF) e municipais, regendo-se pelos
principios da descentraliza¢do, com dire¢do Unica em cada esfera
de governo, do atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, e da participagdo da comunidade, que
confirma seu carater de direito social pessoal, de um lado, e de
direito social coletivo de outro (2012, pag. 838).

No que se refere os marcos legais deste sistema, Ana Carla Bliacheriene e José
Sebastido dos Santos, destaca:

O movimento organizativo do SUS teve como marcos importantes
a VIl Conferéncia Nacional de Saude (1986) e a criacdo da
comissao Nacional de Reforma sanitaria que assegurou a “saude
como direito de todos e dever do Estado” na constituicdo de 1988.
Esta se constitui em relevante avanco em relacdo aos direitos
sociais, consolidando ganhos pelos quais a sociedade ansiava ha
décadas e colocando o pais, sob o ponto de vista do marco legal,
em um patamar mais elevado de justica social (2010, pag. 245).

Por fim, no que discerne a competéncia do SUS, resta sistematicamente demonstrada
de maneira didatica na propria Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 200,
contendo VIII incisos, os quais refutam de maneira unissona a importancia que a
constituicdo ofereceu ao tema. Diante de tais perspectivas, cabe destacar que somente
na CF/88 que tema saude, recebeu titulo proprio, contendo os principios e balizas que o

Estado deve perquerir e seguir na busca da efetiva aplicacdo da saude publica.

2.4 O papel da ANVISA e do Ministério da Saude na perspectiva do tema



Cabe aqui destacar, quao fundamental é a participagdo da agencia nacional de vigilancia
sanitaria, colaboradora singular no tema — Direito fundamental social a saude. Criada em

um contexto histérico impar, e que com tamanha certeza merece destaque.

Na inteligéncia de Ana Carla Bliacheriene e José Sebastido dos Santos (2010) a época
de sua criacdo, varios foram os escandalos, amplamente noticiados na imprensa,

envolvendo mas praticas de fabricacao e falsificacdo de medicamentos.

Casos embleméticos como a comercializacdo do placebo (pilulas de farinha) como se
fosse o medicamento Androcur — indicado para cancer de préstata — destruiram o
prestigio da famosa famarcia “Botica ao Veado de D’'Ouro LTDA” e indigharam a

populacao (2010).

Afirma ainda Bliacheriene e Sebastido (2010) que, mesmo apos os referidos escandalos
alguns meses depois, novamente a comercializacdo de lotes de Placebo como se
fossem pilulas anticoncepcionais levou o laboratério multinacional aos tribunais em
processo que no final deu ganho de causa a dezenas de mulheres que provaram que

tinham engravidado enquanto usavam regularmente o produto.

Tais iniciativas desumanas e completamente absurdas fundamentou a criacdo da
ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), o0 que neste ponto merece destaque,
uma vez que a respectiva autarquia exerce um papel fundamental em todo ambito

nacional.

Nesta perspectiva Ana Carla Bliacheriene e José Sebastido dos Santos (2010) afirmam
gue o clima de inseguranca gerado pela divulgacdo desses ilicitos gerou uma Comissao
Parlamentar de Inquérito (CPIl) que, em sua conclusdo, entre outras providéncias,
recomendou que o governo implementasse acdes para o combate a falsificacdo e a

melhoria da qualidade de medicamentos no pais.

Continua em seu ensimamento recomendando para que haja um fortalecimento, desta
maneira, necessario seria a criacdo de uma nova agéncia reguladora de produtos e
servicos de saude ligada ao Ministério da Saude e especialmente dedicada no tema de

medicamentos.



Entdo em 1999 é criada a Agéncia nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), pela lei
9.782/99, que nas palavras de Ana Carla Bliacheriene e José Sebastido dos Santos
(2010, Pag. 178) “Com missao institucional de promover e proteger a saude da
populacdo, garantindo a seguranca de produtos e servicos e contribuindo para o seu

acesso’.

Sobre o trabalho nestes quase 20 anos de criacdo da ANVISA, Ana Carla Bliacheriene e
José Sebastido dos Santos (2010), destaca que muito se tem feito para elaborar e
aprovar o arcabouco legal que determine os critérios de qualidade dos medicamentos

gue a sociedade exige e necessita.

Informa ainda que o foco tem sido a atualizacdo dos requisitos para autorizacdo de
novos registros de medicamentos e para sua renovacdo. A base é a comprovagado de
eficdcia e seguranca, que inicia no processo de anuéncia da pesquisa clinica prévia ao

registro e se estende ao registro e a atribuicdo de seu preco maximo no mercado (2010).

Portanto em arremate, conclui-se o papel essencial que ANVISA exerce na perspectiva
da saude, sendo certo, que sua atuacdo tem se dado de forma exaustiva e eficaz para
sociedade brasileira, ainda o ministério da saude como 6rgéo vinculado diretamente ao
presidente da republica, também exerce papel fundamental para aperfeicoamento do

tema.



CAPITULO Ill: A PROBLEMATICA ENVOLTA NO CAMPO DA
APLICACAO AO DIREITO A SAUDE

Neste capitulo sera tratado o tema da problematica envolta no campo de aplicacdo ao
direito a saude, a judicializacdo no campo da saude, bem como 0s posicionamentos e
argumentos de doutrinadores renomados contra e a favor desta conduta positiva na

saude publica pelo Poder Judiciario.

Ademais serd transcrito ainda a aludida audiéncia da saude, ocorrida no ano de 2009
apos incontaveis acodes judiciais referente ao tema, sendo certo que sera abordado sua

justificatica e desfecho.

Por fim, sera norteado as decisdes mais importantes do Tribunais Superiores referente a
saude publica, com diversos julgados do Supremo Tribunal Federal, e ainda, 0 rumoroso
julgado do Superior Tribunal de Justica que autorizou a importacdo do medicamento a
base de cannabidiol.

3.1 A judicializacdo no campo da saude

No que se refere o tema central da problematica envolta na aplicagéo ao direito a saude,
necessario se faz algumas ponderacdes inciais, concernentes a busca do poder

judiciario para a efetiva aplicacdo do direito a saude.

Diante disto, o Ministro Gilmar Mendes juntamente com o professor Paulo Gustavo
Gonet Branco (2013) afirmam que se constatando a existéncia de politicas publicas ao

tema, incumbe ao poder judiciario penas, averiguar quais razdes de fato



levaram a Administracdo Publica negar a prestacdo, arguindo ainda, que ndo compete
ao poder judiciario formular politicas sociais e econémicas na area da saude, portanto é
dever do judiciario constatar se estas politicas adotadas atendem os ditames

prelacionados na Constituicdo Federal, ou seja, acesso universal e igualitario.

Seguindo na licdo de Gilmar Mendes juntamente com o professor Gonet, merece

destaque seu posicionamento, veja-se:

Nesses casos, o cidaddo, individualmente considerado ndo pode
ser punido pela agdo administrativa ineficaz ou pela omisséo do
gestor do sistema de saude em adquirir os farmacos considerados
essencias, em quantidades suficientes para atender a demanda.
Ndo ha duvida de que estd configurado um direito subjetivo a
prestacdo de saude, possivel de efetivacdo por meio do poder
judiciario (2013, p. 630).

Desta maneira Mendes juntamente com Gonet (2013), defedem uma questdo que nao
pode ser ignorada, ou seja os elevados custos dos mediacamentos no pais. Segundo 0s
autores em um estudo liderado pelo professor da Universidade de Princeton, Jodo Biehl,
indica que alguns remédios no Brasil custam, duas vezes mais do que na Suécia e
chegam a ser treze vezes mais elevados que o indice mundial de precos. Tal fato esta a
indicar que a realizacdo do direito a saude — no caso, acesso a medicamento — pode
realizar-se de diversas forma, associadas a politicas publicas de variada indole.

Desta maneira, em virtude dos elevados precos € mais um dos fatores, ou mesmo
estimulo da busca ao poder judiciario, para que, desta maneira de fato ocorra a efetiva

aplicacdo ao direito fundamental a saude publica.

Por conseguinte, neste entendimento Mendes e Gonet (2013) destacam que segundo
levantamentos feitos, a busca pelo poder judiciaria em vasta maioria se da pela via
individual, sendo que, nestas hipoteses as pessoas beneficiadas com a tutela estatal séo
as que possuem melhores condi¢cbes socioeconomicas e acesso a informacdo. A
pesquisa levou em consideragdo os dados relativos a residéncia dos autores das
demandas, e a maioria destas, por terem sido propostas por advogados particulares. Por
esta maneira, o abarrotamento na esfera judicial € uma das consequéncias desta

individualizagé&o.



Por conseguinte, merece anélise um estudo apresentado no livro de Gonet e Mendes no
tocante a individualizacdo das demandas judiciais (2013), o que em suas perspectivas
no ambito do direito a saude, em estudo que pesquisou demandas envolvendo direito a
saude e a educacédo em cinco Estados brasileiros, além da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, e do Superior Tribunal de Justi¢a, foi constatado que 96% (Noventa e
seis por cento) dos litigios referiam-se a saude, enquanto 4% (Quatro por cento)
versavam sobre direito a educacdo. Destes, dos somentes 2% (Dois por cento) dos
casos de direito a saude eram acdes coletivas ao passo que 81% (Oitenta e um por

cento) dos casos relativos a educagéo eram reclamacdes coletivas.

Em resumo a referida pesquisa, denota-se a auséncia de articulagdo conjunta dos
diversos interessados para obetencdo de uma tutela na area de saude, sendo este um

dos principais obstaculos ao aumento de damandas coletivas no setor.

No tocante a esta auséncia de articulacdo o Mendes e Gonet Branco (2013) destacam
gue os demandantes acabam por planejar suas acdes a curto prazo e pelo meio que
parece mais agil e facil. Ainda continua nesta seara, afirmando que tais
posicionamentos, influciam até mesmo nos pedidos destas demandas, ou seja,
normalmente, o entendimento de determinados juizos, o que gera, inclusive, um

direcionamento quanto ao modo de elaborar o pedido.

Ademais, neste mesmo sentido, Ana Carla Biacheriene e José Sebastido dos Santos
(2010) destacam que a judicializacdo da saude pode se dar devido ha varios anos, o art.
196 da Constituicdo nao foi interpretado como determinante da obrigacdo do Executivo

em fornencer intervencdes ou medicamentos.

Por tal premissa, afirmam (2010) que o texto de lei era interpretado, apenas como norma

programatica e as demandas judiciais solicitando

medicamentos ou intervengcdes ndo disponiveis no sistema ndo eram acolhidas de
maneira geral.
Portanto conclui-se que a judicializacdo da saude tem fatotes determinantes, e que

acima foram apresentados como a ineficiéncia administrativa em fornecer uma saude



eficaz, bem como o alto custo de medicamentos, e por fim a falta de informacéo, uma
vez que grande maioria das agdes sao pela via individual culminando no abarrotamento

de demandas no poder judiciario.

3.2 Judicializacdo da saude — prés e contras

No tocante a judicializacdo da saude necessario se faz apresentarmos a dupla vertente

desta ceara, ou seja, destacar os pontos positivos e negativos.

Diante de tal premissa iniciaremos pelo professor F. R. S. Machado que elaborou um

estudo reflixivo no tocante ao tema, defendendo uma corrente positiva, veja-se:

Como evidéncia em uma corrente positiva, as consequéncias
advindas das damandas judiciais acerca dos medicamentos
antirretrovirais, que nao faziam parte das intervengdes disponiveis,
no inicio dos anos de 1990. Uma vez criada a Lei 9.313/96, que
garante a distribuicdo gratuita e universal desses medicamentos,
as demandas passaram a ser acolhidas pelo judiciario
pressionando o executivo a se planejar para efetivamente prover
medicacdo, o0 que acabou ocorrendo. O programa nacional
DST/Ainds é visto mundialmente como modelo de assisténcia e
atengdo aos pacientes portadores do virus HIV/Aids (2008, p. 73).

No compasso do tema, ainda no que discerne o negativismo, Ana Carla Bliacheriene e
José Sebastido dos Santos, sustentam sua tese, na afirmativa de que na grande
maioria, as pessoas que buscam o poder judiciario, sdo previlegiadas, com boas

condic¢des financeiras, senéo veja-se:

Como evidéncia negativa, alguns estudos revelam que a maioria
dos beneficiarios dessas demandas s&o minorias privilegiadas.
Lopes, Barberato Filho e Oso6rio-de-Castro, em estudo acerca das
acles contra a secretaria Estadual de S&o Paulo/SP (SES)
relativas a medicamentos neoplasicos, verificaram que as de
origem em servigos privados de saude representavam mais de
60% (Sessenta por cento) do total analisado, para quatro
medicamentos dos sete examinados. O estudo encontrou também
forte concentracdo dos prescritores, segundo o medicamento
[Variando de 10,6% (dez virgula seis por cento) a 38,4% (Trinta e
oito virgula quatro por cento) 2006/07] e do principal advogado
comandando a acéo [percentuais entre 9,5 (nove virgula cinco por
cento) e 70,4 (Setenta virgula quatro por cento)]. Entre as
conclusdes desses autores destacam-se a concentracdo da
elevada proporcbes de acgles judiciais contra a SES, em 2006 e
2007, ser proveniente de servicos privados de saude 50%



(cinquenta por cento), de que muitas acdes envolviam
medicamentos sem evidéncias clinicas positivas para o tratamento
da doenca objeto da acdo, o que representou um gasto de R$ 7
milh6es em medicamentos sem evidéncia cientifica para o uso
solicitado (2010, p. 34).

Ainda para Ana Julia Vieira Zucchi (2010) deve-se interpretar o ativismo judicial de uma
forma negativa, uma vez que o proprio poder judiciario desestabiliza a gerencia do
executivo, bem como do SUS, haja vista que as condenagdes judiciais ndo estdo no

plano orcamentario do sistema.

Ainda em sua perspectiva (2010), os medicamentos antineoplasticos adquiridos via acao
judicial, dois deles sequer estéo registrados e a maioria carece de mais ensaios clinicos
controlados randomizados que fundamentem sua eficacia. Em resumo, R$ 281,000,00
(Duzentos e oitenta e um mil) foram utilizados para a aquisicdo desses medicamentos,
com total desconsideracdo da organizacdo do SUS, que prevé o atendimento dessa
demanda de outra forma. Além disso, este recurso foi gasto com medicamentos que, em

sua maioria, nao apresentavam fortes evidéncias de beneficio aos pacientes.

Em contrério senso, defende o ativismo judicial Ana Carla Bliacheriene e José Sebastido
dos Santos (2010), afirmando a relevancia do tema para com a sociedade visto que a
interveniéncia do poder judiciario nas questdes relativas a saude publica demonstra, por
um lado, grande importancia para a efetivacdo do direito a saude dos cidad&dos. O
acesso a saude, equanto direito, deve ser visto, antes de tudo, como uma grande

conquista popular inculpida na Carta Constitucional Republicana de 1988.

Ainda neste raciocinio para Batista, Machado e Lima (2009, p. 836), merece destaque
gue este ativismo se justifica ante a inércia do legislativo, bem como a inaptiddo do

poder Executivo, ou seja, “enquanto o executivo e o legislativo

tardam em dar respostas efetivas as demandas sociais, cresce o numero de acdes

judiciais, recolocando em pauta o debate acerca do direito”.

Por conseguinte, mas ndo menos importante, merece destaque 0 posicionamento do
Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso, que por hora, ratifica-se o

lado positivo da judicializagcdo da saude publica, veja-se:



[...] Judicializacdo significa que algumas questbes de larga
repercusao politica ou social estdo sendo decididas por érgdos do
Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o
Congresso Nacional e Poder Executivo [...]. A judicializacdo, no
contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do
modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberadp de vontade politica. Se uma norma Constitucional
permite que dela se deduza uma pretenséo, subjetiva ou objetiva,
ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria (2018, online).

Desta maneira, conclui-se que a judicializacdo da saude tem duas vertentes primordiais,
ou seja, tem os que defedem que de fato tem que haver este ativismo judicial, uma vez
gue a Administracdo publica é ineficiente, e ainda resta expresso no texto constitucional
gue a saude é direito de todos, ja os que defendem que o poder judiciario ndo deve
intervir no poder executivo, sustentam a tese de que na grande maioria destas
demandas sao concedidas a pessoas que dipdem de renda financeira relativamente
boa, e que estas decisdes atrapalham de grande modo a geréncia administrativa, uma

vez que estes valores ndo estao previstos na Lei de Responsabilidade Fiscal.

3.3 A politica nacional de medicamentos

A politica nacional de medicamentos € um decreto do poder executivo expedido pelo

ministro da saude no ano de 1998, quando o entdo ministro era José Serra.

O decreto tem como diretriz assegurar 0 acesso da populacdo a medicamentos seguros,
eficazes e de qualidade, ao menor custo possivel, aos gestores do SUS, nas trés
esferas de Governo, atuando em estreita parceria, devendo concentrar esforcos no

sentido de acdes direcionadas ao alcance deste propdésito.

Resta como prioridades do ato administrativo configur as bases para o alcance do
propésito da Politica estabelecida, bem como a implementacdo das diferentes acbes

indispensaveis ao efetivo cumprimento.

Ainda prelaciona o tocante a responsabilidade das esferas de governo no ambito do
SUS, o qual atuardo no sentido de viabilizar o propésito da Politica de Medicamentos,
gual seja, o de garantir a necessaria seguranca, eficacia e qualidade dos medicamentos,

a promocgéao do uso racional e 0 acesso da populacao aos considerados essenciais.



Portanto a politica nacional de medicamentos é um ato administrativo normativo, que
disciplina e complementa a distribuicdo, custeio e diretrizes dos medicamentos que

serdo distribuidos pelo Sistema Unico de Salide.

3.4 A audiéncia publica da saude — STF

A audiéncia publica € uma possibilidade que o regimento interno do proprio STF permite
ao relator que coduz o processo, se este entender necessario para elucidacdo de
circunstancia ou fatos. Dessa maneira sera ouvido o depoimento de pessoas com
experiéncia e autoridade em determinada matéria, sendo necessaria a hipotese de
repercussao geral ou de interesse publico relevante. Previsdo do art. 21 inciso XVII do
regimento interno do STF (online).

A existéncia de um numero significativo de demandas relacionadas ao direito a saude
motivou a convocagéao, pela Presidéncia do Supremo Tribunal Federal no dia 27/29 de
abril e 04/07 de Maio do de 2009. Para Gilmar Mendes e o Professor Gonet (2013) a
Corte transformou-se em um verdadeiro forum para a reflexdo e argumentacéo,

mediante a realiza¢do de uma audiéncia publica sobre a saude.

A fim de elucidacéo e esclarecimento deste percentual de demandas, merece destaque

uma reportagem do Jornal Folha de S&o Paulo que publicou:

Entre 2003 e 2009, o Ministério da Saude respondeu a 5.323
processos judiciais com solicitagbes de medicamentos, um gasto
de R$ 159,03 milhdes. S6 em 2009 foram R$ 83,16 milhdes —
78,4% deste valor foram para comprar 35 drogas importadas. N&o
estdo computadas neste montante as acbes ingressadas
diretamente nos Estados e municipios. Edicdo do dia 24/07/2010
(online).

Para os professores Mendes e Gonet (2013) estas audiéncias publicas sdo um bom
exemplo do firme propdsito da Suprema Corte de que a revisdo judicial deve ser
efetivada de forma totalmente compativel com outras instituicbes democraticas. Se uma
das principais fontes de legitimidade democratica da Corte vem da for¢ca dos seus
argumentos, é evidente que esta deve estar disposta a ouvir todos os setores da

sociedade, especialmente em casos relativos a efetivacdo de direitos socioecondmicos.



Ainda nesta mesma perspectiva Mendes e Gonet (2013) afirmam ser certo que a
atuacdo do Poder Judiciario é fundamental para o exercicio efetivo da cidadania e para a
realizacdo do direito social a saude; por outro lado, as decisfes judiciais traduzem um

forte ponto de tensdo com os elaboradores e executores de politicas publicas.

Cabe destacar que a audiéncia publica sobre saude motivou a criacédo, pelo conselho
nacional de justi¢ca, do “Férum Nacional do Judiciario para Assisténcia a Saude”. Fora
instituido pela resolugéo n° 107/2010, o qual possui como objetivo primordial a discussao
de temas, como o aumento das acdes judiciarias na area de saude, a obrigatoriedade de
fornecimento de medicamentos, tratamentos e disponibilizacdo de leitos hospitalares,

entre outras questdes relevantes.

ApGs a resolucdo 107/2010 o CNJ no mesmo sentido aprovou a recomendagédo n° 31, de
30 de marco de 2010; recomendacao n°® 35 de 12 de Julho de 2011, e a recomendacéo
n° 36 da mesma. Na perspectiva de Gilmar e Paulo (2010) as recomendacdes tem o
intuito de auxiliar os tribunais a adotarem medidadas visando melhorar e subsidiar os
magistrados para melhor eficiéncia na solugdo de demandas que discutam o direito a
saude, como o apoio técnico de médicos e farmacéuticos as decisbes dos magistrados.
Ainda as recomendacfes visam estabelecer diretrizes em relacdo aos pacientes
judiciarios e a execucao da medidade de seguranca e para subsidiar os magistrados em

litigos que envolvam a assisténcia a saude suplementar.

Desta forma, conclui-se que a audiéncia publica da saude ocorrida no ano de 2009, se
fez necesséaria em virtude de tamanha ineficiéncia da Administragdo Publica, uma vez
gue inumeras acdes judiciais foram parar no Supremo Tribunal Federal, e que apds o
ato culminou em diversas recomendacdes do préprio CNJ, bem como pelo poder

Executivo.

3.5 As recentes decisdes dos tribunais superiores no tocante ao fornecimento de

medicamentos

Na concepcao do Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2013), a tempos o
direito a saude vem sendo esculpido pelo Supremo Tribunal Federal. Relacionam-se
diversas espécies de prestacbes como fornecimento de medicamentos, suplementos

alimentares, oOrteses e proteses, criacdo de vagas de UTl's e de leitos hospitalares,



contratacdo de servidores da saude, realizagdo de cirurgias e exames, custeio de

tratamento fora do domicilio e inclusive no exterior.

Em julgado do RE 195.192-3/RS da 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, ficou
consignado:

SAUDE — AQUISICAO DE MEDICAMENTOS — DOENCA RARA.
Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios visando a
alcancar a saulde, especialmente quando envolvida crianca e
adolecente. O Sistema Unico de Salde torna a responsabilidade
linear alcancando a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios (online).

Destaca-se também o RE-AgR 255.627-1, no qual o Ministro Nelson Jobim afastou a
alegacdo do municipio de Porto Alegre de que ndo seria responsavel pelos servigos de
saude de alto custo. O ministro Nelson, amparado no precedente do RE 280.642 no qual

a 22 Turma havia decidido questédo idéntica (online).

Em outro julgado pela Corte, conclui-se que o administrador ndo age na implementacao
dos servicos de saude com total discricionariedade como se imagina, uma vez que
existe balizas e diretrizes pré-estabelecidas que o vinculam na aplicacdo e execucao da

salde publica. Veja-se desta maneira a ementa na

ADPF-MC 45/DF. O qual teve a relatoria do Ministro Celso de Mello do Supremo
Tribunal Federal.

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENGCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO
ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA
DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO



"MINIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZAGCAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO) (online).

Importante se faz apresentar alguns recursos extraordinarios julgados pelo Supremo:
‘RE-RG 597.064/RJ, tema 345: “Ressarcimento ao SUS das despesas com atendimento
a beneficiario de planos de saude privados”; RE-RG 566.471/RN, tema 6: “Dever do
Estado de fornecer medicamentos de alto custo a portador de doenca grave que nao
possui condic¢des financeiras para compra-lo”; RE-RG 657.718/MG, tema 500: “Dever do
Estado de fornecer medicamentos néo registrado pela ANVISA”; RE-RG 580.264/RS,
tema 115: “Aplicacdo da imunidade tributaria reciproca as sociedades de economia

mista que prestam servigos de saude exclusivamente pelo SUS” (online).

Em arremate merece destaque impar o julgado bastante rumoroso do STJ - REsp:
1759668 SP 2018/0203374-5, Relator: Ministro MOURA RIBEIRO:

UNIMED CAMPINAS COOPERATIVA DE TRABALHO MEDICO
ADVOGADOS : DAGOBERTO SILVERIO DA SILVA - SP083631
GUSTAVO MOSSO PEREIRA - SP214325 TIAGO ASSUNCAO
RAMOS BONIZI - SP270806 RECORRIDO : V F G (MENOR)
REPR. POR : L J DE F G ADVOGADO : DEBORA BUCH
PORTELA - SP166848 CIVIL. RECURSO ESPECIAL. PLANO DE
SAUDE. CONTROVERSIA ACERCA DA OBRIGATORIEDADE
DE FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO IMPORTADO NAO
REGISTRADO NA ANVISA. MATERIA AFETADA AO RITO DOS
RECURSOS REPETITIVOS (RESP N° 1726563/SP, SEGUNDA
SECAO). DECISAO V F G, menor de idade representado por sua
genitora, ajuizou acdo de obrigacdo de fazer em desfavor de
UNIMED CAMPINAS COOPERATIVA DE TRABALHO MEDICO
(UNIMED), sob alegacédo de que € beneficiario de plano de saude
fornecido pela ré e, assim que descobriu ser portador da
Sindrome de West, foi prescrito tratamento médico domiciliar, que
inclui 0 uso de medicamentos anticonvulsivos, entre 0s quais
Canabidiol (CBD-THC) 2,5 cm (online).

Portanto pode-se verificar que neste caso o STJ ndo apenas autoriza mas também exige
a obrigtoriedade de tratamento por medicamento ndo regulamentado pela ANVISA, o

gue neste caso se refere ao Canabidiol (CBD-THC), extraido da folha da Cannabis.



Em concluséo, nota-se que o STF vem legislando de forma atipica no tocante ao tema a
tempos, prova disto se faz as incontaveis decisdes sobre assunto, e diante de tal
premissa existem diversos posicionamentos de doutrinadores e estudiosos no assunto,

sendo uns a favor outros contrario a este viés do Supremo.



CONCLUSAO

Conclui-se pelo discorrer do presente trabalho monogréafico que o direito a satude evoluiu

de forma significativa durante o decorrer dos tempos até a atualidade.

Com advento dos direitos fundamentais na constituicdo Federal, o tema solevou & um
patamar impar, trazendo garantias que outrora nao teria sido estabelecidas, o que se

destaca o instituto de clasulas pétreas aos direitos fundamentais.

Ainda com a evolugdo dos direitos fundamentais, nasce os direitos sociais, que
taxativamente se denominam “direitos de segunda geracéo: direiros sociais, culturais e

econdmicos”.

Os direitos sociais na constituicdo federal de 1988 também trouxe grande avanco, mas
acima de tudo garantias que outrora nao teriam sido estabelecidas pelas constituicdes

anteriores.

Ademais neste viés o direito social & saude recebeu tamanho apreco que na CF/88 fora
denominado secéo prépria para o tema, ou seja, secao Il, contendo os artigos 196 a 200

da magna carta.

Diante de tamanha protecdo pelo ordenamento juridico brasileiro, seja em esfera
constitucional (CF/88), seja em esfera infraconstitucional (8.080/90), seja em esfera
infralegal (Decreto da politica nacional de medicamentos), diversos autores, estudiosos

e juristas renomados mundialmente adentraram no tema, assim: Michel



Foucault (1989), Alexandre de Moraes (2014), José Afonso da Silva (2012), Uadi
Lammégo Bulos (2015).

Neste contexto, outra conclusdo que extrai do presente trabalho monografico sdo as
diversas aplicagOes e enfrentamento do tema pela suprema corte brasileira, decidindo
diversos casos de interpretacdo, aplicacdo e ainda direitos e garantias que devem ser

respeitadas pelo poder executivo.

Desta maneira, o supremo tribunal federal traz a baila o dever do Estado perante a
efichcia do direito a saude, pois, embora seja uma norma programatica, ou seja, que
dependa de norm posterior para sua implementacdo, isso ndo significa dizer que o

Estado pode se quedar inerte.

Ainda o STF de forma categérica enfrentou a discusdo envolta dos medicamentos de
tratamento aos portadores do virus HIV (AIDS), quebrando a patente para garantir a
possibilidade de acesso universal e igualitario. O STF teve que decidir também acerca
dos medicamentos a base de placebo (pilulas de farinha), no qual, culminou na criacédo
da ANVISA (Agéncia nacional de vigilancia sanitaria) e no Ministério da Saude. Inclusive
nesta persepgdo o STF instaurou a audiéncia publica ocorrida no ano de 2009, onde se
ouviu representantes da sociedade, governo, o qual debateram de forma ardua o tema,

para melhor compreensao e acerto nas decisées prolatadas pelo supremo.

Durante esta trajetorio o STF ainda abordou temas como a aquisicdo de medicamentos
de alto custo, Vagas em UTI’'s, ADPF’s sobre o minimo investido e distribuido para a
saude em ambito nacional, estadual, distrital e municipal, ressarcimento de gastos ao
SUS dos beneficiarios de planos de saude, dever de o estado em fornecer
medicamentos nao registrados pela ANVISA, cite-se 0 rumoroso e ressente caso dos
medicamentos a base de CDB-THC oriundo da planta de cannabis, aplicacdo de

imunidade tributaria as S.E.M que prestam servigos de saude exclusivamente pelo SUS.

Diante de tais enfretamentos, a doutrina denominou o tema como a “judicializagao da

saude”, que nada mais € do que o STF intervir de forma ativa e



categodrica na aplicacdo, implemento e manuseio do tema perante a sociedade. Esta
denominacgéo recebeu diversas criticas que foram abordadas no presente trabalho, ou
seja, formam os “prés e contras” acerca da judicializacdo da saude, que cabe destaque,
vez que restou apresentado inumeras posicOes de maneira compilada, entretanto

objetiva e precisa.

Por fim, mas ndo menos importante, ndo pode deixar de se concluir o papel fundamento
do SUS na aplicacédo da saude, uma vez que é o 6rgao pelo qual este direito social se
perpetua, o qual, se regulamenta pela lei 8.080/90, e que nesta estabele principios e
balizas, especialmente no tocante a sua rede regionalizada e hierarquizada.

Portanto, o tema é vasto, entretanto na presente monografia foi abordado de forma
objetiva e completamente eficaz, trazendo o contexto histérico de sua natureza juridica,

bem como sua aplicacdo na atualidade juridica brasileira.
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